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I ABHANDLUNGEN

Aktuelles zur Kreisumlage — Wegweisendes aus Weimar

Von Prof. Dr. Matthias Dombert, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, Potsdam”

1. Vorbemerkung

Die Bedeutung der Kreisumlage fiir die kommunale Praxis ist
gar nicht hoch genug einzuschétzen. Fiir Landkreise stellt sie -
neben Schliisselzuweisungen und dem nach dem Konnexitats-
prinzip geschuldeten Mehrbelastungsausgleich' - das mafigebli-
che Finanzierungsinstrument fiir die kreislichen Aufgaben dar,
fiir die Gemeinden beeinflusst sie durch den mit ihr verbunde-
nen Abschépfungseffekt die kommunale Haushaltswirtschaft in
manchmal existenzieller Weise.?

Es geht auf die allgemeine Situation der kommunalen Finan-
zen nicht nur in Thiiringen zuriick, wenn Auseinandersetzun-
gen um die Bemessung und Durchsetzung der Kreisumlage zu-
nehmen und Gegenstand von Auseinandersetzungen innerhalb
der kommunalen Familie - mit dem Land als scheinbar unbe-
teiligtem Dritten — werden.? Verldssliche Beurteilungsgrundla-
gen suchte die Praxis bisher vergeblich. Eine Zasur jedenfalls
fiir das Land Thiiringen hat allerdings das Urteil des Oberver-
waltungsgerichts Weimar (OVG) vom 07.10.2016* geschaffen.
Die - rechtskriftige — Entscheidung kniipft an die jiingere
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Kreisum-
lage an, zeichnet aber dabei nicht nur den verfassungsrechtli-
chen Rahmen nach, der fiir das Verhiltnis der Landkreise zu
Lihren® Stadten und Gemeinden zu beachten ist, sondern kon-
kretisiert vor allem die verfahrensbezogenen wie inhaltlichen
Konsequenzen aus der verfassungsrechtlichen Vorgabe. Schon
dies ist fiir die kommunale Praxis Thiringens ein grofier Ge-
winn.

Die Grundaussagen der Entscheidung sollen nachstehend er-
lautert und einer vorlaufigen Bewertung unterzogen werden.
Dies diirfte schon deswegen geboten sein, weil sich gegen das
Urteil auflerhalb Thiiringens schon nach wenigen Monaten Wi-
derspruch erhoben hat®, zudem erste Hinweise vorliegen, dass
auch im Freistaat moglicherweise bereits jetzt die Entscheidung
zu Missverstindnissen gefithrt hat.

2. Das Urteil des OVG Weimar vom 07.10.2016

Streitgegenstand des Verfahrens war ein Kreisumlagebescheid
aus dem Jahr 2007. Die Kldgerin - eine kreisangehérige Stadt -
hatte im verwaltungsgerichtlichen Klageverfahren darauf ver-
wiesen, sie verflige seit 1999 nicht mehr iiber einen ausgegliche-
nen Haushalt und sei zur Vorlage eines Haushaltssicherungs-
konzeptes verpflichtet. Sie habe den Landkreis schon 1996 da-
rauf hingewiesen, in welcher finanziellen Lage sie sich befinde.

Die Umlageerhebung habe jedenfalls auf die Finanzkraft der
betroffenen Gemeinden Riicksicht nehmen miissen. Nachdem
das Verwaltungsgericht Weimar dieser Sichtweise im Urteil vom
14.12.2011 gefolgt war, betonte auch das Bundesverwaltungsge-
richt (BVerwG) im Urteil vom 31.01.2013° - im Revisionsver-
fahren ging es um die Kreisumlageerhebung in Rheinland-
Pfalz - die Pflicht der Landkreise zur Beriicksichtigung ge-
meindlicher Interessen (manchmal konnen lange Verfahrens-
laufzeiten die Rechtsfindung begiinstigen).

Auf dieser Rechtsprechung des BVerwG baut das Urteil des
OVG Weimar vom 07.10.2016 auf. Dabei versteht es das
BVerwG zu Recht nicht so, als sei es dem BVerwG lediglich
darum gegangen, Maflgaben fiir den Fall zu formulieren, dass
die Kreisumlage gegen den verfassungsrechtlich garantierten
Anspruch auf finanzielle Mindestausstattung verstofit.” Die
grundlegende Bedeutung der Revisionsentscheidung vom
31.01.2013 ist in der Betonung der inhaltlichen wie verfahrens-
bezogenen Pflichten zu sehen, die den Landkreis bei der Fest-
setzung der Kreisumlage treffen. Wesentlich ist dabei auch fiir
das OVG Weimar zunichst die Feststellung des BVerwG, dass
Landkreise und Gemeinden sich gleichrangig gegeniiberstehen®.
Aus dem Grundgesetz lassen sich insofern keine Vorrangpositi-
onen herleiten; vielmehr hat der Finanzbedarf eines jeden Ver-
waltungstrigers grundsitzlich gleichen Rang. Auch innerhalb
des kreiskommunalen Raumes lisst sich weder fur den Finanz-
bedarf des Kreises noch fiir denjenigen der kreisangehérigen
Gemeinden von Verfassungs wegen ein Vorrang behaupten. Das
BVerwG hat dies mit den Worten beschrieben:”

*  Der Verfasser ist Grindungspartner von DombertRechtsanwilte PartmbB
in Potsdam und war Mitglied des Verfassungsgerichts des Landes Bran-
denburg. Er hat die Kldgerin in dem vom OVG Weimar entschiedenen
Verwaltungsstreitverfahren vertreten.

1 Art. 93 Abs. 1 LV Thir.

2 Zum Zusammenhang zwischen Kreisumlage und Doppik aktuell Kal-
scheuer/Koops, Komm]Jur 2016, 401.

3 Zur Kreisumlageerhebung in Mecklenburg-Vorpommern Briining/Hadzie-
fendic/Schiitte, NordOR 2016, 477.

4 3K O 9%/12 - juris,

5 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 24.04.2017 - OVG 12 N 64.16 -,

6 BVerwG, Urt. v. 31.01.2013 — 8 C 1,12 — juris = BVerwGE 145, 378.

7 Dies scheint das OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 24.04.2017 - OVG
12 N 64.16 - Bl 5 BA - anzunehmen.

8 OVG Weimar, Urt. v. 07.10.2016 - 3 KO 94/12 - juris Rn. 56, ThiirVBL
2017, 139 (mit Datum der miindlichen Verhandlung am 29.09.2017) un-
ter Hinweis auf BVerwG, Urt. v. 31.10.2013 - 8 C 1.12 - juris Rn. 13.

9 BVerwG (Fn. 6), Rn. 14.
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»Mit Blick auf die Kreisumlage kommt dem Grundsatz des
finanziellen Gleichrangs zunéchst und vor allem Bedeutung
fiir das vertikale Verhiltnis des umlageberechtigten Kreises
zu den umlageverpflichteten kreisangehtrigen Gemeinden
zu. ... Dabei ist von Bedeutung, dass der Kreis nicht nur
die Befugnis zur einseitigen Erhebung der Kreisumlage hat,
sondern dass er in bestimmter Hinsicht auch iiber das Aus-
maf seiner Kreistitigkeit disponiert und damit seinen eige-
nen Finanzbedarf enger oder weiter stecken kann. Das darf
er nicht beliebig; vielmehr muss er die grundsitzlich gleich-
rangigen Interessen der kreisangehorigen Gemeinden in
Rechnung stellen.”

3. Die Auswirkungen des Abwéagungsgebots auf
die Bestimmung der Kreisumlage

Von dieser Mafigabe geht auch das OVG Weimar aus. Ebenso
wie das BVerwG leitet es aus der Verpflichtung zur Berticksich-
tigung der gemeindlichen Interessen, hier der gemeindlichen
Bedarfssituation, die Verpflichtung zur ordnungsgemaflen Ab-
wigung dieser Interessen ab.!” Damit steht bereits fest, dass
dem Landkreis mit dem Instrument der Kreisumlage kein
Werkzeug in die Hand gegeben ist, dessen Anwendung erst an
Grenzen kommt, wenn es ,,ricksichtslos” oder ,,willkiirlich® ein-
gesetzt wird. Deutlich wird an der Entscheidung des 3. Senats,
dass es das Abwagungsgebot ist, das dem Gestaltungsspielraum
des Landkreises Konturen verleiht, ihn aber gerade dadurch
auch begrenzt.

Diese Feststellung kann gar nicht genug betont werden. Aus-
weislich verschiedener schriftlicher Stellungnahmen der Lan-
desregierung oder des Landesverwaltungsamtes wird offenbar
die Meinung vertreten, einer Beriicksichtigung der richterlichen
Mafigaben seien die Landkreise schon deswegen enthoben, weil
sich das Urteil vom 07.10.2016 auf die Festsetzung einer Kreis-
umlage aus dem Jahr 2007 beziehe, der Landesgesetzgeber aber
ab dem 01.01.2008 einen bedarfsorientierten kommunalen Fi-
nanzausgleich eingefithrt habe. Bleibt es bei dieser Mafigabe,
wire damit die Judikatur nicht nur des OVG Weimar, sondern
auch die des BVerwG griindlich missverstanden, mit einer Bera-
tung dieses Inhalts den Landkreisen auch ein Bérendienst er-
wiesen. Denn tatsichlich haben sowohl BVerwG wie OVG
einen Befund formuliert, der sich mit der Verpflichtung
zur Abwigung und Bedarfsermittlung eben nicht an den ein-
fachgesetzlichen Grundlagen des jeweiligen Finanzausgleichsge-
setzes, sondern an verfassungsrechtlichen Vorgaben orientiert.

Leitlinie ist es hierbei, dass der Landkreis vor der Festlegung
des eigenen Finanzbedarfs

seine Querschnittsbetrachtung des Finanzbedarfs aller
kreisangehdrigen Gemeinden anstellen muss, um im Rah-
men einer Gesamtbetrachtung eine Obergrenze der Belas-
tung der kreisangehorigen Gemeinden durch die Kreisum-
lage festzustellen und den eigenen Finanzbedarf damit in
Einklang zu bringen“."!

Ziel ist es, durch die Abwigung,

weinen Umlagesatz zu finden, der einen sachgerechten Aus-
gleich der Interessen des Kreises und der kreisangehorigen

Gemeinden darstellt“.!?

Die Prifung, die damit den Landkreisen auferlegt wird, soll
die kreisangehorigen Stadte und Gemeinden vor ungerechtfer-
tigten und tbermifligen Umlagebelastungen schiitzen.'® Das
OVG Saarland hat in diesem Zusammenhang zur Beurteilung
der gemeindlichen Leistungsfiahigkeit das Vorhandensein freier
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Spitzen, den Stand der Aufgabenerfiilllung etwa in Bezug auf
die Infrastrukturausstattung, Belastungen aus Kreditaufnahmen,
Riicklagenbestinde, die mittelfristige Finanzplanung, aber auch
das kommunale Einsparpotenzial herangezogen.'

Dabei geht die Betonung des Abwagungsgebotes nicht so
weit, dass ausgerichtet am planungsrechtlichen Vorbild"® tra-
ditionelle Abwigungsanforderungen zu beachten wiren, gar
eine kommunalrechtliche Abwigungsfehlerlehre zur Anwen-
dung kime. Geschuldet ist nach der Rechtsprechung des OVG
Weimar keine ,minutiése Abwiagung®, freilich miissen die
Beriicksichtigung des gemeindlichen Finanzbedarfs und die
Abwigung des Landkreises ,erkennbar® sein.'® Dass sich all
dies aus den einfachgesetzlichen Grundlagen, namentlich § 28
ThiirFAG, nicht ergibt, das Gesetz insoweit schweigt, ist in
diesem Zusammenhang ohne Belang. So hilt der Senat fest',
dass es sich aus Inhalt und Struktur der kommunalen Finang-
garantie ergebe,

»welche Belange der Kreis als Haushaltssatzungsgeber mit
welchem Gewicht bei seiner Entscheidung zu berticksichti-
gen hat, welche Ermittlungs- und Beobachtungspflichten
ihn dabei treffen und welche Beurteilungs- und Gestal-
tungsspielriume ihm im Einzelnen verbleiben®.

Der Pflicht zur ordnungsgemafien Abwéigung kommt der
Landkreis aber nur nach, wenn der gemeindliche Finanzbedarf
bereits bei Erstellung des Satzungsentwurfs beriicksichtigt
wird."® Die Ermittlung und Beriicksichtigung der gemeindli-
chen Finanzlage hat ,planvoll und organisiert zu erfolgen.'”
Der Landkreis darf iiber die Festsetzung der Kreisumlage nicht
allein ,.im Rahmen politischer Diskussionen” entscheiden, eine
Feststellung, mit der den in der Praxis vielmals anzutreffenden
Biirgermeisterbesprechungen mit dem Landrat/der Landritin
der Boden entzogen wird.

4. Zur Bedeutung des Verfahrensrechts bei Bestimmung
der Kreisumlage

Bereits mit dieser Feststellung sind die verfahrensbezogenen
Maflgaben an die Kreisumlagefestsetzung angesprochen. Mit
der Verpflichtung zur Beriicksichtigung der gemeindlichen In-
teressen korrespondieren prozedurale Anforderungen.

Schon das BVerwG hatte in verfahrensbezogener Hinsicht
im Urteil vom 31.01.2013 formuliert, der Landkreis sei ver-
pflichtet, seine Entscheidung in geeigneter Form - etwa im
Wege einer Begriindung der Ansatze seiner Haushaltssatzung —
offenzulegen, um den Gemeinden und gegebenenfalls den Ge-
richten eine Uberpriifung zu erméglichen.?’ Das OVG Weimar
hat aus dieser Feststellung die Verpflichtung des Landkreises
abgeleitet, seine Haushaltsansdtze zu begriinden und diese Be-
griindung im Ubrigen nicht nur gegeniiber den Gemeinden,
sondern auch gegentiber den Kreisgremien - etwa Finanz- oder
Kreisausschuss — offenzulegen.?! Zudem muss den Gemeinden

10 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 54, 55.

11 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 57.

12 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 57.

13 Kalscheuer/Koops, KommJur 2016, 401, 402.

14 OVG Saarlouis, Urt. v. 29.08.2001 - 9 R 2/00 - Rn. 12 ff; dazu auch Kal-
scheuer/Koops, Komm]Jur 2016, 401, 402.

15 Grundlegend BVerwGE 34, 304, 309.

16 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 53.

17 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 60.

18 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 66.

19 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 65, 66.

20 BVerwG (Fn. 6), Rn. 14.

21 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 55.
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Gelegenheit gegeben werden, ihre Bedarfssituation darzulegen.
Seiner Ermittlungspflicht wird der Landkreis ~ so das OVG
Weimar, a. a. O, juris, Rn. 55, wortlich — dann gerecht,

»--» Wenn er den kreisangehérigen Gemeinden zielgerich-
tet und auch zeitlich ausreichend Gelegenheit gibt, ihre Be-
darfssituation in einer fiir die anzustellende kreisweite Ab-
wagung geeigneten Weise darzustellen®.

Dass sich den Finanzausgleichsgesetzen auch insoweit
nichts entnehmen ldsst, ausdriickliche Regelungen hierzu feh-
len, ist unerheblich. Auch in diesem Zusammenhang bleibt
es dabei, dass das Schweigen der jeweiligen Finanzausgleichs-
gesetze unbeachtlich ist. Enthalten die Finanzausgleichsgesetze
keine Regelungen zu Form und Umfang einer Beteiligung der
kreisangehorigen Gemeinden vor Erlass der Haushaltssatzung
heifit dies nicht, dass eine Beteiligung entbehrlich wire. Auch
hier gilt, dass der Landkreis die unmittelbar aus der Verfas-
sung abzuleitenden verfahrensméfigen Vorgaben schlicht
praktizieren muss, ohne dass dies zwingend gesetzlich vorge-
schrieben werden muss.** Dass also §28 Abs. 2 ThirFAG
eine Regelung enthilt, nach der die Kreisumlage (nur) nach
den in §28 Abs.3 ThirFAG benannten Umlagegrundlagen
zu bemessen ist, ist unbeachtlich. Das OVG Weimar hat
freilich den Gesetzgeber aufgefordert, im Sinne einer Klarstel-
lung zu priifen, ob nicht durch gesetzliche Regelung eine fiir
den Freistaat geltende einheitliche Verfahrensweise fiir die
Beteiligung der umlageverpflichteten Gemeinden sichergestellt
werden kann.??

5. Das Zusammenwirken formeller wie materieller
Anforderungen bei der Kreisumlagebestimmung
— das ,Weimarer Stufenmodell”

Es ist an anderer Stelle bereits dargestellt worden®*, dass insbe-
sondere die verfahrensbezogenen Anforderungen aus dem Ur-
teil, vor allem die den Landkreis treffenden Ermittlungspflich-
ten in der Praxis manchmal geradezu ungliubig aufgenommen
werden, und zu dem Hinweis fithren, die jihrliche Umlagepra-
xis vollziehe sich ,ganz anders". Tatsache ist, dass die Beteili-
gung der Gemeinden oftmals nur unzureichend erfolgt, vielfach
ganz ausfillt und ebenso hiufig durch ungeheuren Zeitdruck
gekennzeichnet ist. Derart ,eingefahrene Gleise” und ein sicher-
lich dann und wann anzutreffendes kommunales Beharrungs-
vermogen auf lieb gewonnene Strukturen und Handlungs-
stringe @ndern aber nichts daran, dass mit der Betonung der
verfahrensrechtlichen Komponente durch das BVerwG und
dem nachfolgend durch das OVG Weimar gerade der Beteili-
gungsanspruch kreisangehériger Gemeinden in den Mittel-
punkt geriickt ist, und sich als kommunalrechtliche Ausprigung
des ,,Rechtsschutzes durch Verfahren® darstellt. Dabei darf man
wiederum auch die Betonung des Verfahrensrechts nicht iiber-
schitzen. Blockier- oder Vetopositionen zugunsten der kreisan-
gehdrigen Kommunen folgen hieraus nicht.

Bildet man die Summe der Anforderungen, die die Recht-
sprechung in Thiiringen an die ordnungsgemifie Bestimmung
der Kreisumlage formuliert hat, ist die Praxis aus Griinden der
Rechtssicherheit gut beraten, wenn sie ihr Vorgehen zukiinftig
nach dem Urteil des OVG Weimar vom 07.10.2016 ausrichtet
und sich an dem darin angelegten ,Weimarer Stufenmodell
orientiert.

Der Landkreis entspricht verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen nach diesem Modell dann, wenn er einem gestuften
Vorgehen folgt.

Auf der ersten Stufe hat er die Gemeinden auf der Grund-
lage eines Entwurfes der Haushaltssatzung sowie des Haushalts-
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planes zu beteiligen. Es braucht sich hierbei noch nicht um
Entwiirfe in der Endfassung, also in jener Gestalt handeln, die
Gegenstand des spiteren Beschlusses im Kreistag sein werden.
Es diirfte eine Entwurfsfassung ausreichen, die die Gemeinden
in die Lage versetzt, mit Blick auf den sich abzeichnenden
Bedarf des Landkreises ihren eigenen Finanzbedarf mitzuteilen
und sich mit der bisher erkennbaren Planung des Landkreises
auseinanderzusetzen. Dies gilt auch fir die Verpflichtung,
Haushaltsansitze zu begriinden und diese Begriindung im Ub-
rigen nicht nur gegeniiber den Gemeinden, sondern auch ge-
geniiber den Kreisgremien offenzulegen.?” Deutlich muss aber
auf dieser Stufe werden, dass mit den Anforderungen der
Rechtsprechung einer schlichten - in der Praxis oft anzutref-
fenden - ,Anhérung der Gemeinden® durch einfaches Schrei-
ben der Boden entzogen ist, im Ubrigen auch eine , Abfrage*
der finanziellen Situation der umlageverpflichteten Gemeinden
nicht ausreicht. Auch kann der Landkreis an die Stelle der
gemeindlichen Beteiligung nicht etwa die Verwendung von
Daten des Landesamtes fiir Statistik oder Erkenntnisse der
Kommunalaufsicht setzen.?® Damit ist nicht gesagt, dass etwa
Erkenntnisse der Kommunalaufsicht zur wirtschaftlichen Situa-
tion der umlageverpflichteten Gemeinden keine Bedeutung
hitten, erginzend kann durchaus auch auf Daten des Landes-
amtes fiir Statistik zuriickgegriffen werden, allerdings diirfen
sie nicht ausschlieffliche Grundlage der vom Landkreis zu tref-
fenden Entscheidung und Bewertung der kommunalen Be-
darfssituation sein.

Auf der zweiten Stufe haben die Ergebnisse der gemeindli-
chen Beteiligung in den Entwurf von Haushaltsplan und Haus-
haltssatzung einzuflieflen. Sie bilden die Grundlage fiir die
dritte Stufe, die Abwigungsentscheidung des Kreistages. Das
OVG Weimar hat festgehalten, dass Grundlage der Entschei-
dung im Kreistag ein Entwurf sein muss, der bereits die Abwi-
gung der finanziellen Bediirfnisse von Landkreis und Gemein-
den enthilt.”” Die Abwiigung erfolgt — im Regelfall stillschwei-
gend — durch Beschluss des Kreistages iiber die Haushalts-
satzung. Welche Anforderungen damit verbunden sind, wenn
das OVG Weimar keine ,,minutidse Abwigung fordert®®, muss
in der Praxis geklirt werden. Fehlerhaft diirfte es aber in jedem
Fall sein, wenn ein , Abwigungsausfall festzustellen ist, weil
sich der Landkreis seines Gestaltungsspielraums nicht einmal
bewusst war. Nach wie vor gibt es Kreistagsprotokolle, aus de-
nen hervorgeht, der Landrat habe darauf hingewiesen, die Er-
hohung der Kreisumlage sei ,alternativlos®, der Landkreis habe
»gar keine andere Wahl“ oder - sinngemif formuliert - es
kénne ,,nicht sein, dass der Landkreis sich nach den Gemeinden
richte®.

6. Zu den Rechtsfolgen bei VerstéBen gegen
Abwégungsgebot und Verfahrensrecht

Wahrend der rechtliche Rahmen fiir die Bestimmung der Kreis-
umlage in Thiringen durch die rechtskraftige Entscheidung
vom 07.10.2016 feststeht, hat die Weimarer Entscheidung in an-
deren Bundeslindern fiir einen beginnenden Meinungsstreit ge-

sorgt.

22 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 60.
23 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 61.
24 Dombert, KommJur 2017, 165.
25 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 54.
26 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 64.
27 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 66.
28 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 53,
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In einem Beschluss vom 24.04.2017%, mit dem es ein Urteil
des VG Potsdam bestitigt und die Zulassung der Berufung ab-
gelehnt hat, hat das OVG Berlin dem Urteil des OVG Weimar
vom 07.10.2016 widersprochen und geltend gemacht, die Ver-
letzung von Anhérungs- und Ermittlungspflichten allein sei
nicht geeignet, die Rechtswidrigkeit eines Umlagebescheides zu
begriinden.*” Unter Hinweis auf das Urteil des BVerwG vom
30.01.2013 hat es die Auffassung vertreten, ,ein Rechtssatz
des ... Inhalts, dass die Kreisumlageerhebung schon dann
rechtswidrig ist, wenn der Landkreis den ihn treffenden verfah-
rensbezogenen Verpflichtungen zuwiderhandelt®, lasse sich dem
Urteil des BVerwG nicht entnehmen. Ubersehen wird hierbei,
dass den vom BVerwG betonten verfahrensbezogenen Pflichten
nicht nur formelle Bedeutung zukommt. Thnen wohnt stets
auch ein materieller Gehalt inne. Beteiligungsrechte wie Ermitt-
lungspflichten sollen die gleichrangigen Interessen der kreisan-
gehorigen Gemeinden sichern. Threr bedarf es, um so das ver-
fassungsimmanente Abwigungsgebot einhalten zu kénnen.

Nach dem rechtlichen Stellenwert der Pflichten beantwortet
sich die Frage, welche Rechtsfolgen der Verstoff hat. Geht es
nach allgemeinen Grundsitzen, besteht Klarheit dariiber, dass
formelle wie materielle Fehler in ihren Auswirkungen auf die
Wirksamkeit von Normen - und damit auch von Haushaltssat-
zungen — gleichbehandelt werden. Sie ziehen regelmiflig deren
Nichtigkeit nach sich.? Lediglich im Interesse der Rechtserhal-
tung hat der Gesetzgeber fiir bestimmte Satzungen, etwa Bebau-
ungspline (§ 10 BauGB) diesen Grundsatz durchbrochen und
in Gestalt des § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB vorgesehen, dass
Fehler bei der Ermittlung abwigungsrelevanter Umstinde nur
dann von Bedeutung sind, wenn der Mangel offensichtlich und
auf das Ergebnis des Verfahrens von Einfluss gewesen ist. An
einer entsprechenden Regelung fiir Haushaltssatzungen fehlt es
indes. Ein allgemeiner Rechtsgedanke, - so wie ihn offenbar
das OVG Berlin-Brandenburg entwickelt -, nach dem Abwi-
gungsfehler unbeachtlich sind, wenn sie sich auf die Satzung
nicht ausgewirkt haben, ist nicht ersichtlich.

7. Zur Festsetzung der Kreisumlage

Von der Festsetzung der Kreisumlage ist deren Durchsetzung
mittels Bescheides zu trennen.

Daher differenziert auch das Urteil des OVG Weimar vom
07.10.2016 in Bezug auf die rechtlichen Anforderungen deutlich
zwischen den einzelnen Verfahrensstufen. Bei Festsetzung der
Kreisumlage sind es vor allem Anforderungen an den Umlage-
bescheid, die dann zu beachten sind, wenn einzelnen Gemein-
dehaushalte strukturelle Defizite aufweisen. Da der Kerngehalt
der von Art. 28 Abs. 2 GG garantierten Hoheitsrechte verletzt
ist, wenn mangels finanzieller Mittel kein hinreichender Spiel-
raum fiir ihre Ausiibung mehr iibrig bliebe,*? ist bei Geltendma-
chung der Kreisumlage im Erhebungsverfahren festzustellen, ob
die Umlageforderung die Untergrenze der gemeindlichen Fi-
nanzausstattung durchbricht.*® Gegebenenfalls kann dies dazu
fithren, dass auf dieser zweiten Stufe des Umlageverfahrens die
Hohe der Umlageforderung im Einzelnen zu korrigieren ist.>*
Zeigt eine Gemeinde bei der durch § 28 Abs. 1 VwVIG vorge-
schriebenen Anhérung den Verlust ihrer finanziellen Hand-
lungsfihigkeit an, trifft den Landkreis eine Priifungspflicht, die
Gemeinde ist aber gehalten, die Einschrinkung ihrer Hand-
lungsfihigkeit im Anhérungsverfahren geltend zu machen.*

Die Untergrenze der gemeindlichen Finanzausstattung ist
dann erreicht, wenn die Gemeinde nicht einmal mehr tiber eine
zumindest finanzielle Mindestausstattung verfiigt. Denn ohne
eine solche hinreichende finanzielle Ausstattung zur Erledigung
nicht nur der pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben verbliebe
den Kommunen keine substanzielle Hoheit in Bezug auf die
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Finanzen. Die Finanzhoheit der Gemeinde wire nicht hinrei-
chend davor geschiitzt, zu einer letztlich leeren Hiille zu wer-
den.*® Mit dem Gebot der finanziellen Mindestausstattung ist
aber gleichzeitig die Grenze fiir die Erhebung der Kreisumlage
beschrieben.*” Das OVG Weimar hilt dementsprechend fest,
dass die Umlageforderung des Kreises im Einzelfall so zu be-
messen ist, dass sie die Mindestgrenze der gemeindlichen Fi-
nanzausstattung nach den verfassungsrechtlichen Mafigaben be-
riicksichtigt.®®

Wann diese Untergrenze erreicht ist, ist nach wie vor unge-
kldrt.*® Der unantastbare Kernbereich des Rechts auf kommu-
nale Selbstverwaltung ist auch nach der Auffassung des OVG
Weimar dann verletzt, wenn den Kommunen die Wahrneh-
mung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben infolge einer un-
zureichenden Finanzausstattung tiberhaupt nicht mehr méglich
ist, andere aktuelle Entscheidungen, etwa des Landesverfas-
sungsgerichtes Schleswig-Holstein verlangen jedenfalls die Dar-
legung, dass die unterfinanzierte Gemeinde ,infolge der Minde-
rung ihrer eigenen Einnahmen oder Kiirzung der Zuweisungen
die ihr obliegenden Aufgaben nicht im erforderlichen Mindest-
maf3 erfiillen kann.*!

Auch wenn das OVG Weimar keinen Anlass hatte, dieser
Frage abschlieflend nachzugehen, muss nach seinem Urteil vom
07.10.2016 aber darauf hingewiesen werden, dass es in der Pra-
xis hoher Voraussetzungen bedarf, ehe man tatsichlich von ei-
ner Verletzung dieses Prinzips sprechen kann. Ahnlich wie auch
das OVG Koblenz" geht auch das OVG Weimar davon aus,
dass die finanzielle Mindestausstattung nur dann als verletzt
anzusehen ist, wenn ein strukturelles Defizit gegeben ist, das
iiber einen mehrjihrigen Zeitraum das Minimum unterschrei-
tet.” Der Kernbereich der verfassungsrechtlichen Selbstverwal-
tungsgarantie wird nicht schon dann verletzt, wenn die Finanz-
ausstattung einer Gemeinde nur in einem Jahr oder nur fir
einen voriibergehenden Zeitraum hinter dem verfassungsgebo-
tenen Minimum zuriickbleibt. Zur Uberbriickung - darauf
weist das OVG hin - derartiger Notlagen steht der Gemeinde
die Befugnis zur Aufnahme von Kassenkrediten zur Verfigung.
Die Gemeinde muss strukturell und auf Dauer auflerstande
sein, ihr Recht auf eigenverantwortliche Erfiillung auch freiwil-
liger Selbstverwaltungsaufgaben wahrzunehmen. Ob allein
diese Betrachtung ausreicht, wird fiir die Praxis abzuwarten
sein. Nach der Rechtsprechung des Bbg LVerfG kann von einer
Verletzung des Gebots finanzieller Mindestausstattung nur
dann die Rede sein, wenn die Gemeinde ,sparsamste Wirt-
schaftsfiihrung® gewihrleistet und gleichzeitig dartut, alle ,,Ein-
nahmeméaglichkeiten auszuschopfen”,*t

29 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 24.04.2017 - 12 N 64.16 — soweit er-
sichtlich noch nicht veréffentlicht —.

30 OVG Berlin-Brandenburg (Fn. 29), BlL. 5 BA.

31 Vgl Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 4 Rn. 56.

32 BVerwG, (Fn. 6), Rn. 20; unter Hinweis auf BVerfG, Beschl. v.
27,01.2010 - 2 BvR 2185/04, 2 BvR 2189/04 - juris Rn. 93,

33 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 70.

34 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 71.

35 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 73.

36 In diesem Sinne jiingst LVerfG SH, Urt. v. 27.01.2017 - TVerfG 5/15 —
Rn. 100, juris.

37 BVerwG (Fn. 6), Rn. 20.

38 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 71; dazu auch VG Schwerin, Urt. v.
20.07.2016 - 1 A 387/14 -.

39 Siehe den Uberblick bei Duve/Neumeister, DOV 2016, 848; 853; zu Krite-
rien der dauerhaften Unterdeckung auch Briining/Hadziefendic/Schiitte,
NordOR 2016, 477, 481; Lange, DVBL. 2015, 457.

40 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 74,

41 LVerfG SH, Urt. v. 27.01.2017 - LVerfG 5/15 - Rn. 107.

42 OVG Koblenz, LKRZ 2014, 301,

43 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 74; dhnlich VG Schwerin, Urt. v. 20.07.2016 -
1 A 387/14 - Rn. 63.

44 Bbg LVerfG, Urt. v. 16.09.1999 - 28/98 - juris Rn. 114.
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8. Resiimee und Ausblick

Seine Bedeutung fiir die kommunale Praxis erlangt das Urteil
des OVG Weimar vom 07.10.2016* bereits durch die Entschei-
dungsstruktur und seinen gedanklichen Aufbau. Die Betonung
des Abwigungsgebotes, die hieraus abzuleitenden verfahrens-
rechtlichen Konsequenzen, auch die dufleren Grenzen, die fiir
die Bestimmung und Geltendmachung der Kreisumlage zu be-
achten sind, werden von der Entscheidung des OVG zur
Grundlage gemacht, niher erldutert und konkretisiert. Deutli-
cher als andere Entscheidungen arbeitet der Senat heraus, dass
zwischen Bemessung der Kreisumlage — auf der Grundlage von
Haushaltsplan und kreislicher Haushaltssatzung - und der
Durchsetzung der Kreisumlage — mittels Kreisumlagebeschei-
des — zu differenzieren ist. Fiir die Umlagebestimmung sind
verfahrensbezogene Mafigaben zu beachten, gleichzeitig inhalt-
liche Grenzen zu berticksichtigen. Dabei kommt bei der Durch-
setzung der Kreisumlage mittels Umlagebescheides dem Ge-
sichtspunkt der finanziellen Mindestausstattung besondere Be-
deutung zu. Dass bisher die wenigsten Haushaltssatzungen
diesen Anforderungen entsprechen, dass das Festsetzungsver-
fahren auch bei strukturell unterfinanzierten Gemeinden Defi-
zite aufweist, muss angenommen werden. Dabei ist mit diesem
Befund kein subjektiver Vorwurf verbunden. Die Handhabung
der Landkreise spiegelt das wider, was seinerzeit vermeintlich
den tblichen Anforderungen entsprach. Rechtfertigende Wir-
kung hat diese Feststellung allerdings nicht. Ob und inwieweit
verfassungsrechtlichen Anforderungen Gentige getan wird, ist
ex post zu beurteilen.

Wihrend somit der mafigebliche Rahmen fiir Bestimmung
und Festsetzung als geklart anzusehen ist, insoweit also die Fra-
gen beantwortet zu seien scheinen, tauchen neue auf. Dies {iber-
rascht nicht, denn der Streitgegenstand konnte gar nicht in der
Lage sein, auf alle die Praxis interessierenden Themen einzuge-
hen. Eines dieser Themen hatte die Klagerin angesprochen und
auf den Fehlbedarfscharakter der Kreisumlage verwiesen, die
nur ein nachrangiges Finanzierungsinstrument gegeniiber der
vorrangigen verfassungsrechtlichen Pflicht des Landes sei, fiir
eine angemessene Finanzausstattung und ein Mehrbelastungs-
ausgleich im Sinne des Art. 93 LV zu sorgen. Ob und inwieweit
sich hieraus Handlungspflichten fiir die Landkreise ergeben,
etwa kreisumlagepflichtige Gemeinden einwenden kénnten, der
Landkreis sei gehalten, oder habe es versaumt, bestehende An-
spriiche gegeniiber dem Land durchzusetzen, war in diesem
Verfahren vom OVG nicht zu entscheiden.

Weitere Fragen richten sich auf die Handlungsméglichkeiten,
die Landkreisen in dem Fall zur Verfigung stehen, dass gerade
unter Beriicksichtigung des Urteils vom 07.10.2016 Beteili-
gungs- oder Abwigungsmangel festgestellt werden. Diese Frage
kann sich etwa dann stellen, wenn Gemeinden gegen den Kreis-
umlagebescheid mit Blick auf das beim OVG Weimar anhén-
gige Berufungsverfahren Widerspruch eingelegt haben, das Wi-
derspruchsverfahren aber mit Blick auf das hier vorgestellte Be-
rufungsverfahren ruhend gestellt wurde, nun aber fortgesetzt
und zu einem Ende gebracht werden muss.

Unterstellt, die Anwendung der Entscheidungsgrundsitze
des OVG Weimar wiirde Mangel der jeweiligen Haushaltssat-
zung ergeben, ist nach den Heilungsmoglichkeiten gefragt, die
den Landkreisen zur Verfiigung stehen. Geht es um die Mog-
lichkeit des Landkreises, gegebenenfalls noch nach Jahren eine
fiir nichtig erkannte — oder von einem Gericht fiir nichtig er-
klirte — Haushaltssatzung zu heilen, wird in der Literatur in
diesem Zusammenhang auf ein Urteil des OVG Weimar vom
11.12.2001* verwiesen.*” Der Landkreis soll danach in der Lage
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sein, eine Haushaltssatzung auch nach Abschluss des Haushalts-
jahres noch riickwirkend erlassen zu konnen, wenn diese neue
Satzung eine ungliltige Haushaltssatzung ersetzen soll. Unter
Hinweis auf das genannte Urteil wird geltend gemacht, es sei
»kein allgemeiner Rechtssatz erkennbar, der eine spitere oder
riickwirkende Regelung” dann ausschliefle, wenn dieser Rege-
lung ,ausschliellich berichtigende Funktionen zukommen®
solle.*®

Ob allerdings der Hinweis auf das Urteil des OVG Weimar
vom 11.12.2001 trigt, ist fraglich. Das OVG hatte die Moglich-
keit riickwirkender Regelungen vor allem fiir den Fall bejaht,
dass dieser spiteren Regelung ,ausschlieilich berichtigende
Funktion zukommen" solle.*” Ob dies allerdings auch in dem
Fall gilt, dass eine Haushaltssatzung wegen unterbliebener Be-
teiligung oder unzureichender Abwigung als fehlerhaft erkannt
wird, ist mit Vorsicht zu beurteilen. In einem solchen Fall geht
es nicht um die schlichte Berichtigung, sondern vielmehr um
die nachtrigliche Durchfithrung einer bisher unterbliebenen
Beteiligung oder unzureichenden Abwigung. Das Urteil des
OVG Weimar vom 07.10.2016 ist ja gerade dadurch gekenn-
zeichnet, dass es die Beteiligung der kreisangehorigen Gemein-
den in engem Zusammenhang mit der Pflicht des Landkreises
zur Abwigung sieht. Mit dem Abwigungsgebot findet aber eine
Rechtsfigur in das Recht der kommunalen Finanzierung Ein-
gang, die in anderem Zusammenhang wesentlich deutlicher
konturiert und mit Inhalt versehen worden ist. Im Recht der
Bauleitplanung etwa ist anerkannt, dass die Heilung in einem
erganzenden Verfahren begrenzt ist. Ein ergdnzendes Verfahren
soll nach der Rechtsprechung des BVerwG ausscheiden, ,,wenn
der Fehler so schwer wiegt, dass er den Kern der Abwigungs-
entscheidung betrifft“.*® Ahnlich hat das BVerwG dies in sei-
nem Beschliissen vom 16.03.2000°! und vom 20.06.2011°% gese-
hen und darauf verwiesen, ein erginzendes Verfahren scheide
aus, wenn ,,das Grundgeriist der Abwigung® beriihrt sei. Geht
es um Nachbesserungen, die das Abwigungsergebnis, hier: die
finanzielle Planung des Landkreises, insgesamt infrage stellen
kénnen, dirfte eine Heilung daher wohl eher schwer zu be-
griinden sein. Denn die nachtrigliche Beteiligung wiirde im
konkreten Fall ja gerade darauf abzielen, dem Landkreis bei
seiner Entscheidung Aspekte aufzuzeigen, die er von sich aus
in Bezug auf den Bedarf der Gemeinden noch nicht kannte
oder nicht kennen musste. In der Praxis wird eine nachtrigliche
Beteiligung und damit Satzungsheilung schon deswegen aus-
scheiden, weil regelmafig nur wenige Gemeinden Widerspruch
erhoben haben, in der tiberwiegenden Anzahl kreisangehériger
Kommunen die Kreisumlagebescheide bestandskriftig gewor-
den sind. Wollte man der Frage der Heilung durch nachtrigli-
chen Satzungserlass tatsichlich néher treten, wiére die Frage un-
weigerlich zu beantworten, ob und inwieweit der Landkreis be-
rechtigt oder gar gehalten sein kénnte, die insoweit bestands-
kriftig abgeschlossenen Verwaltungsverfahren wieder aufzu-
greifen (§ 51 VwVIG).

45 3 K O 94/12 — juris.

46 2 K O 140/97 - juris.

47 Riicker/Dieter u. a., Praxis der kommunalen Verwaltung, Mirz 2014,
ThiirKO, ¢ 57 Anm. 2.2.

48 Riicker/Dieter, a. a. O.

49 OVG Weimar (Fn. 8), Rn. 58.

50 So BVerwG, Beschl v. 10.11.1998 — 4 B N 45.98 - juris.

51 4 B N 6.00 - juris.

52 4 B N 21.01 - juris.



